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はじめに
この事件に注目した理由は次の二点にある。第一に、この事件が筆者の長年
にわたる研究対象である文化財保護、とりわけ遺跡の保護に関するものであっ
たこと。これは単に興味があるというだけでなく、この行政分野特有の事情が
裁判官に理解されていないことが判決文から読み取れたからである。この特殊
事情の無理解ないし誤解は、法の解釈・適用に大きな影響をもたらしたのでは
ないか。第二に、不法行為法における公共団体ないしその公務員の意味に関
し、この事件は従来になかった新たな問題点を提起している。そして、両方の
問題に複雑な影を落としているのが「遺跡調査会」という任意団体であり、こ
の実務における地位ないし役割を理解することなくして、この事件の真の意味
は分らないのである。また、この事件が、契約関係を基本とする事案であるが
ゆえに民法が適用され、国家賠償法を適用した場合とは大幅に違う結論に到達
しているのであるが、この大きな落差は同じ公務員による不法行為に関する規
律としてどうなのか。これらの点に関する疑問の解明が本稿の課題である。な
お、文中の敬称は略させていただく。
１ 事実の概要
被告Y욼（東京都町田市）は、市が計画した野津田公園造成の事前発掘調査
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（当時の文化財保護法でいえば57条の３及び58条の２、現行文化財保護法で言
うと94条及び99条を根拠とする工事等の前の遺跡発掘調査）を行うために、
1987年に町田市遺跡調査会（法人格のない任意団体、以下「調査会」という。）
を発足させた。この調査会は、後に詳しく見るように、便宜的な措置として形
だけ設置されるものであり、会長には市教委文化部長が充てられ、調査会の理
事や事務局員も市教委から５人、事業者である町田市都市緑政部から５人が、
それぞれ充てられ、事務局も市教委社会教育課におかれ、職員はいずれも出向
辞令も職務専念義務の免除も受けずに調査会の事務に従事し、その給与は調査
会からは支払われず、町田市からのみ支払われていた。この発掘の成果は事業
者・委託者である町田市（都市緑政部）に帰属する関係にあり、発掘調査等の
事業執行に要する費用も町田市から調査会に交付される委託費からまかなわれ
ていた。さらに調査会の監査機関として監事が置かれていたが、これらの役職
にも町田市職員が充てられていた。調査会の予算は、会長が歳入歳出を調整し
て役員会の議決を経ることとされていたが、事実上被告Y욽（元町田市教委文
化財専門職員）が調査会の主任調査員として全てを管理していた。
原告X社は1991年10月頃から被告Y욽と交渉して上記調査会と請負契約（た
だし、契約があったのは試掘調査だけで、本調査については契約がないままに
作業を行っていた。）を結び、平成６年４月頃まで同遺跡の発掘調査を行った
が、被告Y욽は「６月の補正がだめだったので、12月補正で何とか支払いた
い」、「調査会予算が減額になったので、別の調査事業に原告を参入させて、そ
こで未払い分も上乗せして支払う」などの逃げ口上で原告への請負代金支払い
を引き延ばし、そのうちに被告Y욽は1995年９月30日に町田市を退職してしま
い、調査会も1997年３月末に解散してしまった。そこで、原告は未払請負代金
等が生じた事について町田市と元職員を相手取って不法行為及び使用者責任に
基づく賠償を求めて出訴したものである。
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２ 判決内容
判決内容は多岐にわたるので、細部は評釈の中で引用するが、被告Y욽に対
して未払代金等にあたる３億1170万円の支払いを命じ、被告Y욼の町田市につ
いては、国家賠償法の適用は認めず、民法715条による使用者責任を認めた上
で、原告が請求できる損害金のうち２億3800万円余りを連帯債務に当たると
し、これについて過失相殺分を９割と認定、2384万円余りを被告Y욼と連帯し
て支払うよう命
（１）
じた。
３ 評釈
⑴ 遺跡調査会とは何か
この事件のカギは遺跡調査会の実態に関する理解である。この背景には、遺
跡調査という事業の特殊性がある。文化財保護法が制定された1950年からしば
らくして、高度成長と共に日本各地に開発ブームが起きた。狭小な国土のうえ
に平地が少ない日本だから、開発計画地は昔から人々が暮らした場所であるこ
とが少なくない。当然、遺跡にぶつかる。初めの頃は大学の研究室に依頼して
調査をするか、何の措置もしないで壊すかであったが、1970年頃から文化財保
護運動がこれを問題視するようになり、地方自治体は教育委員会に考古学専門
家を職員として雇い、次第に域内の開発事業に対応するようになった。
自治体が民間開発業者や道路公団などの公共的開発主体から調査を受託する
場合、正規に自治体と開発主体とが契約をすると、契約に沿った財政措置を議
会にかけて予算化し、事業の進行にしたがって予算を消化すると共に、精算さ
れた請負代金が自治体の収入となることになる。しかし、自治体の予算の枠組
みは弾力性に乏しく、同時に、遺跡発掘は事前の予測がつきにくい仕事であ
る。当初考えていたより広範囲に遺構が広がっていたり、防災措置に予想外の
費用が必要になるといったことが日常的に起きる。表土を剥がす作業をしてい
る間に重要な遺物や遺構が出ると、これを急遽手作業で丁寧に取り上げてゆく
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という、時間も予算も増える作業形態に変えなければならない。発掘の手順や
天候の関係で作業が翌年度にずれこむこともある。そのたびに費目変更や予算
繰越で面倒な手続をしなければならない。
そこで便宜的措置として考え出されたのが、遺跡調査会というトンネル団体
である。この事件のように、自治体が遺跡調査会を立ち上げ、そこに遺跡調査
を委託するのだ。民間開発であれば、開発業者が調査会と契約することにな
る。こうすると、予算をまとめて調査会に移しておくことが可能になり、細か
な予算操作は調査会予算という範囲で流用ができるから面倒な手続が要らな
い。しかし、便利さの裏には危険性もある。この事件のように、遺跡調査会が
形だけのものとなり、実際上の運営が一人の文化財担当者（多くの場合考古学
専門家）に委ねられることになると、きちんとした会計処理がなされなくなる
こともある。調査が１件だけならいいが、複数の調査をかかえ、しかも、一方
で発掘が進行している中で、以前の調査の整理作業（土器の実測や記録類の整
理、調査報告書の作成など）をしているという状態になると、どの部分の予算
をどう使っているのか、担当者自身が混乱することにもなる。こうした問題含
みの制度であるのため、筆者はこの方式を止めるべきではないかと提言したこ
とが
（２）
ある。
事実の経過で述べたように、本件の遺跡調査会も「会長には市教委文化部長
が充てられ、調査会の理事や事務局員も市教委から５人、事業者である町田市
都市緑政部から５人が、それぞれ充てられ、事務局も市教委社会教育課におか
れ、職員はいずれも出向辞令も職務専念義務の免除も受けずに調査会の事務に
従事し、その給与は調査会からは支払われず、町田市からのみ支払われてい
た」のである。法人格もないこの調査会が形だけのもので、市直営の調査事業
を弾力的に行うための便宜措置だったことは、判決文でも「被告町田市におい
ては、埋蔵文化財の専門部署である市の教育委員会が遺跡調査に関与する便宜
等の観点から、遺跡調査についていわゆる「調査会方式」を採用しており
……」（判決文第６、２、（１）、イ）とこれを認めている。
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問題を複雑にしているのが、原告X社のように、遺跡の発掘に参入する
「発掘会社」が1980年代から大都市を中心に増え始め、これと遺跡調査会が形
式的に契約関係を結んでいることである。調査の委託主体（開発事業者）と発
掘会社が直接に契約を結べば、法的には両契約主体間の権利義務関係になる
し、実際にそうしている事例も増えている。今回の事件でも、事業主体である
町田市と発掘会社とが直接に契約することもできた。しかし、発掘調査作業と
いうのは通常の土木工事のように、作業の成果が客観的に決まっていない。解
明される遺跡の実態に応じて手法や作業工程を変えなければならないし、民間
開発業者と発掘会社が結託して手抜き調査をされるのは、文化財保護行政の立
場からみれば困る。そのために、この調査の品質管理、つまり、きちんとした
調査をして、後に考古学研究の資料として良質な報告書が残せるかどうかとい
う点をどうするかが文化財保護行政上の大きな問題になっている。その一方策
として、今回のように、遺跡調査会と発掘会社の契約という形にして、調査の
監督権限を教育委員会の文化財担当者に残すのである。
もっとも、今回の調査は行政（町田市都市緑政部）が開発事業主体であった
から、市教委が直営で調査を行うのが本来の姿である。しかし、民間でできる
ことは民間でという、民営化改革の一環で、このような場合にも作業部分は民
間会社を使う事例が全国的に増えている。これが本当に経費節減やより質の高
い仕事につながっているとはあまり考えられないのだが。
⑵ 事件はなぜ起こったのか
この事件が起きてしまった理由は、要約すると、次の３点にあると考えられ
る。①担当者である被告Y욽のルーズな事務の管理（一審判決文にはこの被告
の横領があった可能性が示唆されているが、Y욽はこれを否認しており、事情
が分らないので、これにはふれない）、②原告X社がY욽の逃げ口上を軽信し
て支払い引き延ばしに追従した過失、③町田市がY욽の業務監督を怠り、さら
に、市の公園建設事業の事前調査であるにもかかわらず、遺跡調査を中途で打
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ち切ったこと。
① 担当者のルーズな事務の管理
判決文を読むと、町田市では調査会方式が採用されており、Y욽はこの調査
会の一つについて事務一切を仕切っていた。原告X社に対する請負代金等の
不払いは、従前からの未払い代金を自転車操業的に処理していたためと想像さ
れる。判決文でも「その実態ないし真相は必ずしも明らかではないが、……被
告Y욽自身が納得の行くように調査を実施したいとして、当初予算を大幅に超
える支出負担となるような工事や作業を実施し、その支払い原資の不足分につ
いては、補正予算の増額分でまかない、あるいはその支払いを次年度の予算に
繰り越すことなどにより処理しようとするなどした」と記されている（第６、
１、（２）、ア、④）。年度ごとにきちんと精算を済ませていれば、このような
多額の未払い債務が残ることは考えられない。そして、Y욽が原告に対し、「別
の発掘事業に参入させて、その代金に未払い分を上乗せして支払うから」とい
う弁明をしているが（判決文第６、１、（２）、⑥）このようなルーズな処理を
以前からしていたものと推定される。この点の被告Y욽の責任は大きいといわ
ねばならないが、同時に、これを長年にわたって見過ごしていた町田市の監督
責任も大きい。
これに関連して、もう一点指摘しなければならないのが、文化財専門職員の
一般行政的資質のバラつきの問題である。全国自治体の文化財専門職員の中に
は、一般事務職員の試験を経て採用された者も少なくないが、多くは考古学を
専攻し、遺跡発掘の経験をもつ者の中から選考採用される。こうして自治体職
員になると、教委の担当部署に長年在勤することになり、しかも発掘や整理、
調査報告書の作成が主な仕事になる。こうした専門職員の中にも一般事務能力
の高い者もいるが、そうでない者もいる。しかも、この事件のY욽のように、
調査会という上司の監督の及びにくい現場で、一切の事務を取り仕切る立場に
なることも多い。予算管理が杜撰であったり、計画性に乏しい職員も出てく
る。また、遺跡調査という特殊な「行政事務」について、上司や他の職員の理
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解が得られないこともままある。一般事務職員の事務執行という基準でみる
と、被告Y욽のしたことはとんでもないことと見えるが、長年自治体現場で苦
労している数多くの文化財専門職員と付き合ってきた筆者から見ると、かなり
だらしない部分はあるが、これに近い職員もいたなと思う。後述するように、
町田市がしっかりと監督をし、突然の調査打ち切りという不当措置をしなかっ
たならば、X社にこれほどの損害を与えることにはならなかったはずである。
② 原告X社の過失
調査会は昭和62（1987年）頃発足したが、原告がこの事業に参加するように
なったのは、平成３（1991）年７月であり、未払い代金は平成３年分から平成
６年分にまで及んでいる。また、本事件に係る調査の予備段階である試掘調査
については契約を締結しているが、本体事業である本調査については契約さえ
していない。被告Y욽の弁明がうまく、また、町田市の担当者であるY욽の機嫌
を損ねると今後の受注に影響するとの配慮があったとしても、これほど多額の
未払い債権を生じさせたのは、事業体としての注意義務を適切に尽くさなかっ
たものといえよう。
③ 町田市の責任
町田市には被告Y욽の監督責任があることはいうまでもない。この事案では、
遺跡調査会という、実体のない任意団体の調査主任ということになっている
が、前にみたようにこれは名前だけで、実態としては町田市教委の職員として
市の業務に従事していたのであり、この関係で生じさせた損害について市は大
きな責任を負う。遺跡調査会でも監査が行われており、市教委社会教育課職員
である調査会の専務主任Aがこれを担当していたが、「決算書類のチェック方
法としては精算報告書の記載に誤りがないかどうかの確認で足りると考え、添
付された請求書と領収書の金額が一致しているか等の書類上のチェックにとど
め、それ以上に、本件調査会と原告との間の工事請負契約書の存在を確認した
り、工事の進捗状況や工事代金の支払い状況を確認することはなかった」（判
決文第６、１、（１）ア）。これでは事実上多額に及ぶ予算の執行から発掘調査
町田市遺跡調査団事件
97
の執行にいたるまで、現場責任者であるY욽に任せきりであったのと同じであ
る。事務職でさまざまな部署を転々と異動している一般職員では、文化財調査
の細かな予算運営はおそらく分らなかったのであろう。しかし、これは市教委
の行政システムの責任である。
次に、町田市は当初平成９年度までと予定されていた公園造成に関する本件
遺跡調査を、平成５年度で打ち切っている。これは調査が全部終了したのでは
なく、なんらかの理由で中途打ち切りにしたものと考えられる。なぜなら、判
決文によると、被告Y욽は「短縮された期間内に当初予定されていた調査面積
の調査を終了させたいなどとして、予算上の手当てのないまま、独断で、原告
とは別に、アルバイトや主婦などの個別の作業員を雇い、人件費の費用を増大
させ、これに伴う作業員を監督する調査補助員、撮影機材、測量機材、掘削機
材等の費用も増大させるなどした」のである。この部分は、公務遂行の通常の
感覚だと、市の上層部が発掘打ち切りを決めたのに、現場の一職員が勝手に余
計な作業を続けたと受け取られるであろう。
しかし、工事で掘削されて姿を消す遺跡がある場合、これについては遺跡そ
のものを保存する代替措置として、詳しい発掘調査を行い、その記録を遺すの
が本件調査のような事前発掘調査の目的である。当然ながら、工事対象地域の
遺跡に未掘部分があるのにこれを打ち切ることは許されない選択で
（３）
ある。現在
の地図で見ると、野津田公園は完成しているようで、計画が縮小されたのでも
ないようだ。要するに、工期に合わせて市の上層部が調査を未完のまま無理や
り終らせたのだろう。厳密に言えば、この町田市の決定は文化財保護法違反で
あり、少なくとも文化財保護のあり方として不適正な措置とい
（４）
える。これに対
して、考古学専門職員の良心から、なんとか未掘部分を少なくする方策とし
て、市側からすれば「勝手な作業」を行ったのではないか。実際に、控訴審判
決が要約・引用しているY욽の主張では、次のように言われている。「……本件
の事件のもっとも大きい原因は、きちんとした工事計画が固まっていないまま
発掘調査の実施を急がせた一審被告市側、即ち公園緑地課とそれでは法的に問
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題があると再三反対している一審被告Y욽に無理に調査を命じた社会教育課あ
るいはそれぞれの部長職の問題である。そのため、一審被告Y욽は、当初の予
算枠を無視した無理な調査をせざるを得なくなったのであり、それは、市に法
律違反をさせまいとの考えからであった。平成６年度も整理作業に見せかけて
実際には調査を続けたのであり、Y욽は、そのような無茶をしてまでも、調査
を完了し、記録を遺すことができ、市民国民の共有財産である埋蔵文化財の担
当者としての責任と誇りを守ったつもりである。平成９年までの調査を平成６
年までにやりあげた一審原告に未払いのお金はそのために使われたのであり、
どこかにいったり、ましてやY욽や誰かが費消したのでもない」。調査が当初の
予定通り平成９年度まで続いていれば、原告に対する支払いもある程度は可能
になったかも知れない。もっとも、Y욽によるこのような形でのやりくりは、
どこかで破綻する可能性があったのであり、その点のY욽の責任は変わらない
のだが。しかし、ここでY욽が主張している市側の責任は、文化財保護法研究
の観点からいえばかなり大きい。
⑶ 法的問題点
Ａ 国家賠償法適用の場合との落差
判決は被告Y욽に３億円余りの損害金支払いを命じているが、公務員を退職
したこの被告が支払える金額とは到底考えられない。原告が現実に弁済を受け
られるのは、判決が町田市に連帯債務として認めた2300万円余りだけだろう。
これが国家賠償法の適用を受ける事件であれば、町田市が代位して賠償すべき
ことになるが、契約に基づく事案であるとして、判決は国賠法の適用を認めな
かった。この落差はかなり大きい。
たしかに、国賠法１条に関する通説によるならば、国賠法２条が適用される
事案と、国や自治体の私法的活動から生じた問題は対象外であり、後者につい
ては民法の適用があることになって
（５）
いる。しかし、この事件で原告が被告Y욽
の言動を信頼して結果的に多額の損害を負ったのは、相手が自治体職員であ
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り、職員の発言を、市を代表する立場の発言として受け取ったからであろう。
法的にいえば、被告Y욽は遺跡調査会の主任調査員に過ぎないのであり、調査
会が解散してなくなってしまった後の全責任を個人として負うというのも解せ
ない。町田市が、町田市職員だけで設置した任意団体である以上は、解散後の
責任は町田市に引き継がれると考えるべきではないのか。
もっとも判決は、この事件を個人としてのY욽が原告を意図的に騙して資金
の裏づけがないままに工事をさせ、請負代金やレンタル料相当の損害を与えた
と見ている。しかし、筆者は文化財保護現場の実態をある程度知る立場から、
この見方はY욽にとってかなり酷であると感じている。ルーズであったかも知
れないが、市上層部が文化財保護法の趣旨に反する調査打ち切りを決めたため
に、調査ができなくなる遺跡部分の最低限の記録を遺すために苦心のやりくり
を重ねて、そして破綻してしまったという可能性が強い。この事情を配慮する
と、本来大きな責任を負うのは町田市であって、被告Y욽の責任はもっと限定
されたものとみていいとも考えられる。
Ｂ 公務員の個人的責任
国家賠償法は、公務員に故意又は重過失がある場合に、代位して負った賠償
責任に関して求償権があるとしている（１条２項）。しかし、この求償権は、
実際上はほとんど行使されていないといわ
（６）
れる。そして、国家賠償法が適用さ
れる場合に、国や自治体の責任と共に公務員の個人的責任を追及することは、
学説では限定的にこれを認めるものがあ
（７）
るが、判例は昭和47年３月21日（判時
666号50頁）及び昭和53年10月20日（民集32巻７号1367頁）の両最高裁判例を
はじめ、これを認めないものが多数で
（８）
ある。
この実務及び判例の傾向に照らしてみると、この事件が民法の適用される事
案であったことで、被告Y욽にとってかなり過酷な結論になっていることが分
る。Y욽にとっては、この事案の処理も、教委職員として市内の遺跡における
工事について開発業者と対応することも、同じく教委の事務処理であったはず
であるが、後者は国賠法１条の通説である広義説によると、「公権力の行使」
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に含まれることになり、そこでどんな対応をして相手に損害を生じようが、原
則的には自治体が代位して責任を負い、個人的責任を問われることはない。
これでバランスがとれるのだろうかと筆者は疑問を感じるが、その場合、国
賠法のシステムが公務員に対して甘い考えるべきか、それとも、民法の使用者
責任が限定され過ぎているとみるべきか。民法715条但し書きが適用されて、
使用者が免責される事例は最近ではないとさ
（９）
れる。しかし、この事件に見るよ
うに、国賠法を適用した場合との差は大きい。たしかに、民間の経営主体の中
には資力不十分なものもあり、国家賠償法と同じ法理を適用することには無理
があろう。しかし、国や自治体の被用者が故意又は過失で他人に損害を生じた
場合に、この法理をそのまま当てはめていいのだろうか。民間部門でも大企業
にはコンプライアンスが厳しく求められている時代である。適法な行政運営を
原則とする国や地方自治体に対しては、契約関係であっても、相手方は重い信
頼を置くであろうし、それだけに被用者のした行為への使用者責任は大きいと
考えるべきではないか。
Ｃ 過失相殺について
前述のように、判決は、被告Y욽に３億円余りの賠償を命ずる一方、被告Y욼
の町田市について民法715条による使用者責任を認めた上で、原告が請求でき
る損害金のうち２億3800万円余りを連帯債務に当たるとし、これについて過失
相殺分を９割と認定、2384万円余りを被告Y욼と連帯して支払うよう命じた。
これは、行政法学での論議しか念頭にない筆者にとってかなり意外性のある
判決に思えたのだが、民法学者の過失相殺論研究によると、故意不法行為者に
対する関係では過失相殺を完全に排除する場合が大半であるとされて
（10）
いる。つ
まり、被告Y욽が、原資がないのに、将来のあてにならない事業に参画させる
などと話すなど故意に原告を騙して発掘作業をやらせた結果３億円余りの損害
が生じたということになどを理由に、被告Y욽には過失相殺は認めていない。
これに対して、被告町田市については、使用者責任として連帯すべき債務の９
割を過失相殺として免じている。この場合の原告の過失とは、被告Y욽の不自
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然な弁解を信じてしまい、調査会の関係者や町田市職員に確かめてみなかった
こと、試掘調査の契約はしたが、本調査については契約を正規に結ぶことな
く、被告Y욽のいうままに作業を行ったことなどが挙げられている。
この過失相殺の判断が、筆者にはどうもよく判らない。そこで、民法学者の
過失相殺に関する論議を若干参照してみた。
近江幸治は「過失相殺は、잰損害の公平な分担잱を目的とし、その規範根拠
を、沿革的には被害者の非難可能性に置くものである。ところが、잰損害の公
平な分担잱は、何も、被害者に過失（非難可能性）がある場合だけでなく、別
の問題要素が存する場合にも要請されるのである。しかし、わが民法は、「賠
償額の調整」は過失相殺しかないため、これがその制度の役割を担わされてき
たのである。このことから考えれば、原則的には、過失相殺制度は、被害者の
非難可能性を帰責の根拠としているといわねばならない。」としつつ、「他方に
おいて、잰損害の公平な分担잱が要請されている拡張的適用の場面を考えなけ
ればならない」とし、「これらについては、過失相殺概念にとらわれることな
く、何が잰損害の公平な分担잱を要請しているのかを分析する必要があろう」
と付け加えて
（11）
いる。
これに対して、平井宜雄は、従来相当因果関係で扱われてきた問題は、事実
的因果関係、保護範囲、損害の金銭的評価の問題に三分されるという構成に立
ち、その中で損害の金銭的評価については、裁判官の裁量に委ねるという立場
をとっている。そして、過失相殺については、損害の金銭的評価の問題の一部
に位置づけ、「金銭的評価における賠償範囲論一般の問題に解消され、金銭を
算定するための各種の手続のうちの一つを占めるにすぎなくなる」とさ
（12）
れる。
これについて、疑問を提示するのが窪田充見である。その中で窪田は、損害
の金銭的評価というプロセス一般にも疑問を示す。「まず、出発点になるのは、
金銭的評価といっても、そこには性格の異なる問題が含まれているのではない
かという点である。例えば、『負傷』という損害（＝事実）に対して、さまざ
まな手法（逸失利益算定の方法など）を用いながら金銭的に〇〇円と評価（算
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定）するという作業と、そうして算定された金額のうち損害たる事実自体には
包含されない外在的な事情を取り込んで賠償されるべき金額を決めるという作
業（過失相殺もその一つであるし、いわゆる損益相殺や重複補塡をめぐる問題
もこちらに含まれよう）は性格の異なるものではないかということで
（13）
ある」。
そして、窪田は次のように付け加えている。「以上、述べてきたことを整理
すると、過失相殺において被害者の過失をめぐって問題となっているのは、
『加害者（損害賠償責任負担者）と被害者との間』での、『（相当因果関係内に
含まれるとして加害者の責任に含まれ得る）損害についての被害者の負担』で
あるということになる。すなわち、加害者の損害負担を求める被害者の主張
（賠償請求）に対して、被害者自身の損害負担が、加害者の立場から求められ
ているというのが（そこでの要求の正当性を判断するのが評価規範たる被害者
の行為についての基準である）、過失相殺においてなされているプロセスを示
すものであるように思われる。このような見方は、過失相殺を加害者の抗弁的
なものとして理解することにつながる。……こうした視点からは、過失相殺に
おいて裁判官が判断すべきものは、加害者とは無関係に、『被害者に【過失】
があったか』ということではなく、『当該加害者から当該被害者への負担の主
張を正当化するものとしての【被害者の過失】が認められるのか』ということ
であることにな
（14）
ろう」。
そして、過失相殺における使用者責任について、窪田はつぎのように説明し
ている。
「まず、被害者の不注意が、それ自体として独立して抽象的に過失相殺で問題
となるのであれば、加害者が誰であっても同じように取扱われるべきことにな
る。特に、過失相殺が被害者の関与と直接の加害者の行為の部分的因果関係な
いし割合的因果関係によって決定されるのであり、使用者は、当該加害者の行
為についての代替的責任を負担するのにすぎないとすれば、使用者責任である
ということは、何ら影響を与えないことになりそうである。他方、本書で論じ
てきたように、過失相殺は、『損害負担をめぐる両当事者の紛争の舞台』であ
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るととらえると、直接の加害者となった被用者が被告となった場合には過失相
殺を認めないとしても、別の当事者たる使用者については、別の論点から論ず
ることは可能であろう。使用者責任については、様々な視点からの説明が試み
られているが、いずれの見解においても、故意の内容といったことまで取り込
んで、被用者の不法行為を使用者の責任と看做すといった考え方は存在しな
い。むしろ、単に代替的な責任と考えるのではなく、使用者の責任を支える独
自の帰責原理を探求する流れが、現在では有力なものになりつつある。そうし
た状況の下では、過失相殺についても、被用者の帰責原理とは切り離し、使用
者については独自に考えていけばよいということにな
（15）
ろう」。
おそらく、この事件の判決も、過失相殺を損害負担の妥当な範囲という観点
で、９割の相殺を認めたものということになろう。さらに深読みすれば、被告
Y욽からほとんど賠償金が期待できないことまで含めて、原告が補塡されるべ
き範囲は実質的な損害額の１割だけだという判断なのかも知れない。だが、文
化財保護の理念と制度に通じた者がこの裁判に関与し、裁判官に、これまで述
べてきたような実態を理解させることが出来たら、結論は相当程度違ったもの
になったのではないだろうか。兼子仁のいう「特殊法原理・特殊
（16）
条理」の必要
性が改めて認識されるべきであろう。前述の様に、被告町田市の責任はもっと
重いというのが文化財保護法研究者としての筆者の結論である。その額を具体
的にどうみるかについては、この事件の細部に関する資料がない現状では、発
言の根拠をもたない。
씗注>
(１) 一審判決（横浜地判平成16年６月９日）は判例地方自治259号2005年２月33頁以下
に掲載されている。高裁判決（東京高裁平成17年２月28日）は未公刊であるため、原
告代理人のお一人である吉成外史弁護士（あかつき総合法律事務所）にお願いして入
手した。ここに記してご厚意に感謝したい。
(２) 椎名「文化財保護をめぐる若干の問題」考古学研究205号2005年。
(３) このあたりの事情については、椎名『遺跡保存を考える』岩波新書1994年39頁以下
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を参照。
(４) 民間事業体が、遺跡があるのにこれを隠して工事を続けたり、本来しなければなら
ない調査をサボる場合に、自治体はこれを厳しくとがめ、適正な調査を実施するよう
指導する立場にある。その自治体でこのような措置がとられるのは、本来はとんでも
ないことなのだが、実際にはないとはいえない。筆者は前掲書40頁以下で、このよう
な自治体の不祥事の例をいくつか取り上げている。
(５) 塩野宏『行政法Ⅱ』４版2005年266～７頁。
(６) 宇賀克也『国家補償法』有斐閣1997年88頁。
(７) 植村栄治「公務員個人の責任」ジュリスト993号1992年１月。
(８) 星野雅紀「公務員の個人的責任」山田卓生・国井和郎『新・現代損害賠償法講座
４』302～304頁。
(９) 宇賀克也、大橋洋一、高橋滋編『対話で学ぶ行政法』（有斐閣2003年）第10章183頁
における大塚直の発言。
(10) 窪田充見『過失相殺の法理』有斐閣1994年254頁。
(11) 近江幸治『民法講義Ⅳ』（事務管理・不当利得・不法行為）成文堂2004年195頁。
(12) 平井宜雄「過失相殺」ジュリスト500号1972年、179頁。
(13) 窪田・前掲書175～176頁。
(14) 同・200頁。
(15) 同・235頁～236頁。
(16) 兼子仁『行政法学』岩波書店1997年、300頁。
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